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dem conductor einzuhalten (D 19.2.25.1 Gai 10 ed prov) Eine solche
Vereinbarung verschafft dlesem jedenfalls in der Zeit der Spitklassik
unmittelbar das Recht, den Herausgabeanspruch des Erwerbers ab-
zuwehren (CJ 4.65.9 — a 234).

Im Gegensatz zum Kaufvertrag (Rn. 8.11{f.) gilt im Recht der Ver- 3
dingung die selbstverstindliche Regel, dass jede Partei den Anspruch
auf die Gegenleistung einbiiflt, soweit sie ihre eigene Leistung nicht
erbringt oder nicht erbringen kann (Rn. 7.21{f.). Fiir die Sachiiberlas-
sung bedeutet dies, dass ein locator, der seiner Pflicht zur Uberlas-
sung der Sache nicht nachkommt, keinen oder nur einen verminder-
ten Anspruch auf den vom conductor zu zahlenden Zins hat. Welchen
Umfang die vom locator zu erbringende Leistung hat, hiangt aller-
dings vom Gegenstand des Vertrags ab: Bei der Uberlassung von be-
weglichen Sachen, Riumen oder Grundstiicken, die der conductor
nicht bearbeiten soll, hat der locator die Sache in einem fiir die ver-
einbarte Nutzung geeigneten Zustand zu tibergeben und zu erhal-
ten. Einer Schadensersatzpflicht unterliegt er nur dann, wenn die Sa-
che nicht die zumindest stillschweigend zugesicherten Eigenschaften
hat oder vom locator bewusst in einem mangelhaften Zustand iber-
lassen worden ist (D 19.1.6.4 Pomp 9 Sab). Ansonsten muss er sich
blof} gefallen lassen, dass der conductor, der die Sache nicht vereinba-
rungsgemif} nutzen kann, hierfiir auch keine Gegenleistung erbringt:

D 19.2.19.1 Ulp 32 ed 4

Si quis dolia vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum effluxerit, tenebitur
in id quod interest nec ignorantia eius erit excusata: et ita Cassius scripsit.
aliter atque si saltum pascuum locasti, in quo herba mala nascebatur: hic
enim si pecora vel demortua sunt vel etiam deteriora facta, quod interest
praestabitur, si scisti, si ignorasti, pensionem non petes, et ita Servio
Labeoni Sabino placuit.

Hat jemand, ohne es zu wissen, schadhafte Fisser tiberlassen und ist da-
raufhin der Wein ausgelaufen, haftet er auf das Interesse und kann sich
durch seine Unkenntnis nicht entschuldigen. Und so hat Cassius entschie-
den. Anders dagegen, wenn du eine Weide tiberlassen hast, auf der giftige
Krauter wachsen. Ist nimlich in diesem Fall das Vieh eingegangen oder
blof} geschidigt worden, musst du das Interesse nur dann leisten, wenn
du es gewusst hast; hast du es nicht gewusst, kannst du keinen Zins ver-
langen; und dies ist die Auffassung von Servius, Labeo und Sabinus.
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fiir einfache Mingel des tiberlassenen Gegenstands einstehen muss,
andererseits aber einen gewissen Nutzungserfolg zu gewihrleisten
und der Pichter ein Recht zur Herabsetzung des Pachtzinses (remis-
sio mercedis) hat, wenn die Ernte durch unvorhergesehene Ungliicks-
fille misslingt. So muss er im Unterschied zu dem conductor, der ein
Grundstiick zur bloflen Viehweide iibernommen hat, die Gegenleis-
tung auch dann erbringen, wenn das tiberlassene Grundstiick von gif-
tigen Pflanzen oder Ungeziefer befallen ist. Auflergewohnliche Ern-
tehindernisse wie Naturkatastrophen und Krieg berechtigen ihn
dagegen zum Abzug vom vereinbarten Betrag selbst in dem Fall,
dass sie allein seine Titigkeit und nicht etwa die Tauglichkeit des
Grundstiicks zur vereinbarten Nutzung beeintrichtigen. Statt auf
diese kommt es auf das Ergebnis der Nutzung an. Stellt es den Pich-
ter deshalb nicht zufrieden, weil er auf die iiblichen Schwierigkeiten
der landwirtschaftlichen Titigkeit gestofien ist, hat dies keine Rechts-
folge. Bleibt die Ernte jedoch aus einem unvorhergeschenem Um-
stand hinter den Erwartungen zurtick, mindert sich der vom Pichter
geschuldete Betrag, es sei denn, der Misserfolg des einen Jahres
wiirde durch iberreiche Ernten in den folgenden Jahren ausge-
glichen:

6 D 19.2.15pr.-2, 4 Ulp 32 ed

Ex conducto actio conductori datur. (1) Competit autem ex his causis
fere: ut puta si re quam conduxit frui ei non liceat (forte quia possessio
el aut totius agri aut partis non praestatur, aut villa non reficitur vel sta-
bulum vel ubi greges eius stare oporteat) vel si quid in lege conductionis
convenit, si hoc non praestatur, ex conducto agetur. (2) Si vis tempestatis
calamitosae contigerit, an locator conductori aliquid praestare debeat,
videamus. Servius omnem vim, cui resisti non potest, dominum colono
praestare debere ait, ut puta fluminum graculorum sturnorum et si quid
simile acciderit, aut si incursus hostium fiat: si qua tamen vitia ex ipsa re
oriantur, haec damno coloni esse, veluti si vinum coacuerit, si raucis aut
herbis segetes corruptae sint. ... (4) Papinianus libro quarto responsorum
ait, si uno anno remissionem quis colono dederit ob sterilitatem, deinde
sequentibus annis contigit uberitas, nihil obesse domino remissionem,
sed integram pensionem etiam eius anni quo remisit exigendam. ...

Die Pachtklage wird dem Pichter gewahrt. (1) Sie steht ihm gewohnlich
in folgenden Fillen zu: Ist ihm zum Beispiel verwehrt, die tiberlassen Sa-
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der Verpachter dem Pichter fiir die Gewalt eines zerstorerischen Unwet-
ters einzustehen hat. Servius sagt, der Eigentiimer misse dem Pachter fir
jede Gewalt einstehen, der man nicht widerstehen konne, wie zum Bei-
spiel fiir die Gewalt, die von Fliissen, Krihen oder Staren ausgeht, oder
wenn sich dhnliches ereignet oder Feinde ins Land einfallen. Ergeben
sich dagegen Mingel aus der Sache selbst, falle dies zum Nachteil des
Pichters aus, zum Beispiel wenn Wein zu Essig geworden oder wenn
die Saat durch Wiirmer oder durch Unkraut verdorben worden ist. ...
(4) Papinian schreibt im 4. Buch seiner Rechtsgutachten, ein dem Pichter
gewihrter Nachlass schade dem Eigentiimer nicht, wenn er den Zins we-
gen Missernte fiir ein Jahr erlassen, sich aber in den folgenden Jahren rei-
che Ernte ergeben hat; stattdessen konne er den gesamten Zins auch fiir
das Jahr fordern, fiir das er den Nachlass gewahrt habe. ...

Dem veranderten Pflichtenprogramm des Verpachters bei der 7
Uberlassung landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke entspricht
eine besondere Verpflichtung auf Seiten des Pichters. Anders als ein
Mieter, dem Gegenstinde zum einfachen Gebrauch tiberlassen wer-
den, hat er nicht blof8 den vereinbarten Zins zu zahlen. Vielmehr trifft
ithn auch und sogar in erster Linie die Pflicht, das Grundstiick zu
bearbeiten, damit es in einem fiir die Landwirtschaft tauglichen Zu-
stand erhalten bleibt. Da der Verpichter in den Genuss dieser Leis-
tung stets und auch dann kommt, wenn der Ernteerfolg ausbleibt,
muss er sich im Gegenzug an dem Nutzungsrisiko des Pachters betei-
ligen und bei Missernten so behandeln lassen, als ob ihm statt der fes-
ten Zinszahlung nur ein Anteil an den mit der Grundstiicksnutzung
erzielten Friichten zugesagt wire. Denn statt auf den bloflen Aus-
tausch einer Nutzungsmoglichkeit gegen Geld ist die Landpacht dhn-
lich einem Gesellschaftsvertrag auf den Betrieb der tiberlassenen Sa-
che zum gemeinsamen Nutzen beider Parteien gerichtet:

D 19.2.25.3, 6 Gai 10 ed prov 8

Conductor omnia secundum legem conductionis facere debet. Et ante
omnia colonus curare debet, ut opera rustica suo quoque tempore faciat,
ne intempestiva cultura deteriorem fundum faceret. Praeterea villarum
curam agere debet, ut eas incorruptas habeat. ... (6) Vis maior, quam
Graeci 0gov Prov appellant, non debet conductori damnosa esse, si plus,
quam tolerabile est, laesi fuerint fructus: alioquin modicum damnum
aequo animo ferre debet colonus, cui immodicum lucrum non aufertur.
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wirtschaftung des Landes zur rechten Zeit erfolgt, damit nicht das
Grundstiick durch eine Bewirtschaftung zur Unzeit verschlechtert wird.
Uberdies muss er fiir die Gebiude Sorge tragen, damit diese instand blei-
ben. ... (6) Die hohere Gewalt, die die Griechen gottliche Gewalt nennen,
darf dem Pachter nicht zum Schaden gereichen, wenn er mehr, als hin-
nehmbar ist, gelitten hat. Einen mifligen Schaden muss er dagegen mit
Gleichmut hinnehmen, da ihm auch ein tibermifliger Gewinn nicht abge-
nommen wird. Dabei sprechen wir offensichtlich von dem Pichter, der
das Grundstiick zu einem festen Zinssatz iibernommen hat; der Teilpich-
ter [der das Grundstiick gegen einen Anteil der Ernte ibernommen hat]
teilt sich Schaden und Gewinn mit dem Grundstiickseigentiimer ohnehin
wie unter Gesellschaftern.

9 Obwohl der Kolonat des klassischen Rechts so fiir eine interessen-
gerechte Risikoverteilung sorgt und damit durchaus kein Instrument
zur Ausbeutung der Landpichter ist, wird er in der Spatantike doch
zum Merkmal fir die Entstehung einer neuen Form personlicher
Unfreiheit. Sie trifft aus noch nicht vollig geklarter Ursache, in erster
Linie wohl aufgrund des Steuersystems und zur Abwehr von Bevol-
kerungsbewegungen infolge der Germaneneinfille, die Landpichter,
die ihre Freiziigigkeit einbiiflen und samt ihrem Nachwuchs an den
bearbeiteten Boden gebunden werden. Als Abhingige ihres Grund-
herrn geraten sie in eine sklavenihnliche Stellung und werden, wenn
sie sich entfernen, mit staatlichem Zwang zu ihm zuriickgefiihrt. Das
erste Gesetz, das dies vorschreibt, ist eine Verordnung Kaiser Kon-
stantins aus dem Jahre 332 (CTh 5.17.1). Die zahlreichen Gesetze,
die zum Kolonat in der Folgezeit ergehen, dienen nach der Rezep-
tion dazu, der im mittelalterlichen Feudalsystem entstandenen Leib-
eigenschaft der Bauern eine rechtliche Ordnung zu geben.

10  Wihrend diese Gesetze mit der Abschaffung der Leibeigenschaft
ihre Bedeutung verlieren, biiffen die klassischen Regeln tber die Ge-
fahrverteilung beim Kolonat nichts von ihrer Relevanz ein. Seit der
Rezeption werden sie jedoch in dreifacher Weise mifideutet: Dass
der Verpichter bei ungewohnlichen Erntemisserfolgen seinen An-
spruch auf den Zins ganz oder teilweise verliert, erkliren sich die
Juristen in Mittelalter und Neuzeit zuweilen mit der gesellschafts-
rechtlichen Natur des Vertrags, die auch eine Zinserhohung bei au-
Rergewohnlich reichen Ernten zulasse (Gl. cx#i zu D 19.2.25.6). Eine
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iiber die Hilfte (Rn.5.301ff.), als deren besondere Ausprigung das
Recht des Pichters auf Herabsetzung des Zinses begriffen wird (Bar-
tolus zu CJ 4.65.8, Voet zu D 19.2 Nr. 25).

Als ein Instrument zum Schutz des benachteiligten Pichters er- 11
scheint der Zinsnachlass auch in den Naturrechtskodifikationen, wo
sich die romische locatio conductio rei in die Vertragstypen der
Miete und Pacht aufteilt. Nach ALR (§270 I 21) und ABGB
(§ 1091) unterscheiden sie sich dadurch, dass der Mieter nur zum Ge-
brauch der iiberlassenen Sache, der Pichter auch zur Ziehung von
Friichten berechtigt ist. Gemeinsam ist beiden Vertrigen, dass der
Vermieter oder Verpichter grundsitzlich nur fur die Tauglichkeit
des tiberlassenen Gegenstands und nicht auch fiir den Nutzungser-
folg einzustehen hat (§§ 272 I 21 ALR, 1096 ABGB). Das Recht zur
Zinsreduktion wegen unvorhergesehener Unglicksfille kann so von
vornherein nur auflerordentliches Mittel zum Schutz des Pichters
sein. Das ALR (§§ 4781f. I 21) beschrinkt es ebenso wie der CC
(Art. 17691.) auf die Landpacht und unterwirft es einer uniibersicht-
lichen Detailregelung. Das ABGB (§ 1105) sieht die Herabsetzung
des Zinses dagegen auch jenseits der Landwirtschaft, aber nur bei
Pachtvertrigen mit einjihriger Laufzeit vor und kntipft sie an einen
Ausfall des gewohnlichen Ertrags um mehr als die Halfte.

Auch die Pandektenwissenschaft sieht im Zinsnachlass eine Ano- 12
malie mit begrenztem Anwendungsbereich. Als Sonderrecht fir die
Uberlassung landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke findet er
zwar noch Eingang in das OR (Art. 287 aF), dagegen schon nicht
mehr in das BGB von 1900. Miet- und Pachtvertrige sind in beiden
Gesetzen ebenso wie in ALR und ABGB bloff dadurch getrennt, dass
die Pacht aufler zum Gebrauch auch zur Fruchtziehung berechtigt
(Art. 253, 275 OR, §§ 535, 581 BGB). Beide Vertrige bestehen daher
gleichermaflen im Austausch einer Nutzungsmoglichkeit gegen Geld
und lassen fir die Gewahr eines Nutzungserfolgs keinen Raum
(Art. 254 aF = Art. 256 nF, 277 aF = Art. 278f. nF OR, §§ 536, 581
BGB). Erst im Laufe des 20. Jahrhunderts etabliert sich neben ithnen
der Landpachtvertrag als eigenstindiger Vertragstyp. Er weist die
Charakteristika des romischen Kolonats auf, indem er einerseits den
Landpiachter zur Nutzung des iiberlassenen Grundstiicks verpflichtet
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Gegenstinde uberlassen werden, an deren Nutzung beide Vertrags-
parteien ein Interesse haben.

13 Zeichnet den Kaufvertrag aus, dass er sich von einem Bargeschift
mit dinglicher Struktur zu einem reinen Verpﬂlchtungsgeschaft ent-
wickelt (Rn. 8.121.), ldsst sich bei der Verdingung eine umgekehrte
Tendenz zur Verdinglichung feststellen: Erwirbt der rémische con-
ductor noch keine Rechtsstellung mit Wirkung gegentiber Dritten,
sucht man schon im Mittelalter nach Wegen, seine Position zu stir-
ken. Im Rahmen des iiberkommenen Rechts der Verdingung kann
dies nur dadurch geschehen, dass man annimmt, dem conductor sei
zur Sicherung seiner Anspriiche aus der Verdingung stillschweigend
ein Pfandrecht an der iberlassenen Sache bestellt (Bartolus zu CJ
4.65.9 Nr.2). Weiter gehen die Juristen des usus modernus, die dem
conductor unter Berufung auf die deutsche Rechtstradition ein dingli-
ches Recht eigener Art an der tiberlassenen Sache zuerkennen (Stryk
zu D 19.2 Nr. 81). Die Naturrechtslehre versucht, ihm ein dogmati-
sches Fundament zu geben, indem sie die Verdingung als Kaufvertrag
Uber ein Nutzungsrecht ansieht, das dem conductor gegentiber jeder-

mann zusteht. So ist der locator, wenn er es seinem Vertragspartner

einmal eingerdumt hat, gehindert, erneut dariiber zu verfigen, und
kann es auch keinem Sacherwerber mehr verschaffen:

14 Wolff N 4.1216, 1225

Si re locata non uteris, interea sine consensu tuo rem alteri locare nequit
locator. ... Etenim usus rei tibi venditus, adeoque tuus est. Quamobrem
de eo pro arbitrio suo disponere non potest locator, a quo rem conduxisti,
consequenter nec sine consensu suo eam alii lcoare potest. ... (1225) Si res
non fuerit locata sub ea conditione, ut statim cesset locatio, ubi ea vendita
fuerit, vel propriis usibus necessaria fuerit; naturaliter locatio non finitur,
si rem locatam vendiderit, vel propriis usibus necessariam habuerit
locator. Quoniam itaque jus utendi, quod in eum transtulit, auferre nequit
invito.

Nutzt du die gemietete Sache nicht, ist es dem Vermieter indessen verbo-
ten, die Sache ohne deine Zustimmung einem anderen zu vermieten. ...
Und die Nutzung ist dir nimlich verkauft und daher dein. Deshalb
kann der Vermieter, von dem du die Sache gemietet hast, iiber die Nut-
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notwendigen Eigenbedarf benotigt ... da er ja das Nutzungsrecht, das er
thm tbertragen hat, ohne seine Zustimmung nicht entziehen kann ...

Diese Vermischung von Schuld- und Sachenrecht 16st das ALR 15
wieder auf, indem es das obligatorische Nutzungsrecht des Mieters
oder Pichters um eine dingliche Belastung der iiberlassenen Sache
erganzt, die nicht schon durch den Vertragsschluss, sondern erst
durch die Ubergabe der Sache oder die Eintragung in das Grundbuch
entsteht (§ 2{f. 21). In der Konzeption vergleichbar, aber restriktiver
ist die Regelung des ABGB (§ 1095), das dem Miet- und Pachtrecht
nur bei Grundstiicken und blof§ unter der Voraussetzung seiner Ein-
tragung in das Grundbuch dingliche Wirkung zumisst. Der CC
(Art. 1743) begniigt sich dagegen damit, dem Erwerber der vermiete-
ten Sache die Austreibung des Mieters zu verwehren, falls dieser ur-
kundlich nachweisen kann, dass der Mietvertrag alter als der Verdu-
Berungsvertrag ist. Das OR (Art. 260 aF = Art. 261 b nF) folgt dem
ABGB und macht den Schutz des Mieters oder Pichters von einer
Grundbucheintragung abhingig. Fiir den Fall, dass der Sacherwerber
das Vertragsverhiltnis nicht kiindigt, sieht es jedoch zudem seinen
Eintritt in den Miet- oder Pachtvertrag vor (Art.259 OR aF). Das
BGB ordnet diesen Parteiwechsel bei der Miete und Pacht von
Grundsticken und Riumen generell und ohne besonderes Kiindi-
gungsrecht des Erwerbers an, stellt ihn allerdings unter die Vorausset-
zung, dass die Sache dem Mieter oder Pichter vor dem Eigentiimer-
wechsel bereits tiberlassen war (§ 571 aF = § 566 nF). In Osterreich
gilt dies sondergesetzlich nun auch fir die dem Mietschutz unterlie-
genden Wohnungs- und Geschiftsraummiete (§2 MRG); in der
Schweiz hat sich der urspriinglich nur als Ausnahme vorgesehene
Vertragseintritt des Erwerbers dadurch zur Regel entwickelt, dass
seine Kiindigung ebenso wie die des urspriinglichen Vermieters oder
Verpichters unter der Voraussetzung des Eigenbedarfs steht (Art. 261
OR nF).

Die Auswechslung der Vertragsparteien durch den Sacherwerb 16
hat zwar den Vorteil, dass sie fiir einen automatischen Gleichlauf
von Eigentum und Vermieter- oder Verpichterstellung sorgt, so dass
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ter- oder Pichterschutzes vor und lisst kaum erkennen, dass dem
Vertragseintritt die Vorstellung einer dinglichen Belastung der iiber-
lassenen Sache mit dem Recht des Mieters oder Pichters zugrunde
liegt. Unabhingig von ihr kann sich der Mieter heute gegen Storun-
gen der Sachnutzung mit Hilfe der Besitzschutzrechte wehren, seit-
dem die Kodifikationen diese auch anderen als Eigenbesitzern zuge-
stehen (Rn.13.111.). Wichtiger als der so gewihrleistete Schutz ist
zumindest fir den Wohnungsmieter freilich der Schutz gegentiber
seinem Vertragspartner, den erst die Gesetzgebung des 20. Jahrhun-
derts schafft, indem sie die Kiindigung des Vermieters langen Fristen
unterwirft sowie von dringenden eigenen Bediirfnissen abhingig und
auflerdem Vorgaben fiir die Erh6hung des Mietzinses macht.

IL. Verdingung von Arbeitskraft

Schrifttum: Buchwitz, Vertragsklauseln und probatio — Anmerkungen zum
romischen Bauvertragsrecht, SZ 126 (2009) 358-386; Harke, Die Lohngefahr
beim romischen Werkvertrag, OIR 10 (2005) 23-39; ders., Die Sachmingelhaf-
tung beim Werkvertrag in der neueren privatrechtsgeschichtlichen Entwick-
lung, SZ 124 (2007) 305-331; Ernst, Periculum conductoris, in: Medicus u. a.
(Hg.), Festschrift fir Lange, Stuttgart u.a. 1992, S.59-97; Moller, Freiheit
und Schutz im Arbeitsrecht. Das Fortwirken des romischen Rechts in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts, Gottingen 1990; Riickert, Vom casus zur
Unmoglichkeit und von Sphire zum Synallagma, ZNR 6 (1984) 40-73;
Wubbe, Labeo zur Gefahrtragung im Bauvertrag, in: Uhomme dans son envi-
ronnement, Festgabe zum Schweizer Juristentag, Fribourg (1980), S. 132-147
(= Pichonnaz (Hg.), [us vigilantibus scriptum, Fribourg (2003), S. 253-271).

Von den beiden Arten der Verdingung von Arbeitskraft findet der
Dienstvertrag (locatio conductio operarum), bei dem der locator dem
conductor seine Dienste ohne die Zusage eines bestimmten Erfolgs
Uberlisst, nur selten die Aufmerksamkeit der romischen Juristen. Er
taugt auch kaum zum Gegenstand eines Rechtsstreits, weil sich ein-
fache Arbeiter in Rom keine Prozessfithrung leisten konnen und die
hoheren Dienstleistungen zum ganz iberwiegenden Teil aus dem An-
wendungsbereich der locatio conductio herausfallen (Rn. 4.30): Wih-
rend die Verwaltung von Vermogen und Wirtschaftsbetrieben in der
Regel Sklaven mit besonderer Ausbildung obliegt, ist die als ,freie




